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Einleitung

Ausgangspunkt der Arbeit ist die Sicherungsverwahrung. Die Sicherungsver-
wahrung als Teil der ,,Mafiregeln der Besserung und Sicherung™ ist seit ihrem
Auftauchen in der rechtspolitischen wie rechtswissenschaftlichen Diskussion
hochst umstritten.! Die Einfithrung der ,,MafBregeln der Sicherung und Besse-
rung” im Nationalsozialismus setzt insbesondere die Sicherungsverwahrung dem
Verdacht aus, ,,ausschlieBlich nationalsozialistische WillkiirmaBregel* zu sein,?
wobei sie als Teil des MaBregelkonzepts ihre Wurzeln in der Strafrechtsreform-
bewegung hat, die durch Franz v. Liszt mit seinem ,,Marburger Programm® im
Jahr 1882 cingeleitet wurde.> Nach dem demokratischen und rechtsstaatlichen
Neustart durch die Verabschiedung des Grundgesetzes hatte das Bundesverfas-
sungsgericht zur Sicherungsverwahrung schon 1953 in einem Beschluss Stellung
genommen. Das Bundesverfassungsgericht dullerte dort weder grundsitzliche
Bedenken gegen die Sicherungsverwahrung noch gegen die Angleichung des
Vollzugs der Sicherungsverwahrung mit dem des Zuchthauses.* Spétestens durch
die Strafrechtsreformgesetzgebung aus dem Jahr 1969 sind die MaBregeln in den
demokratischen Verfassungsstaat tiberfithrt worden. Nachdem die MaBregeln der
Besserung und Sicherung 30 Jahre lang unverdndert blieben, setzte 1998 eine
Entwicklung ein, die die Sicherungsverwahrung — trotz der seit den 1980er Jah-
ren kontinuierlich riickldufigen Zahlen — zum Kristallisationspunkt der gesetzge-
berischen Aktivititen zur Verbrechensbekdmpfung machte. Seit dem wurden die
Anordnungsvoraussetzungen der Sicherungsverwahrung etliche Male erwei-
tert und das Bundesverfassungsgericht billigte in zwei Grundsatzentscheidun-
gen lber die riickwirkende Entfristung der Sicherungsverwahrung und deren

1 Vgl. zum Streitstand vor dem Nationalsozialismus Kohlrausch, Sicherungshaft.
Eine Besinnung auf den Streitstand, ZStW 44 (1924), S. 21 ff.; vgl. zum heutigen
Streitstand Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem Priifstand, 1996, S. 2 m.w.N.;
Mushoff, Strafe — Mafiregel — Sicherungsverwahrung, 2008, S. 3 ff.; s. auch Alex,
Nachtrigliche Sicherungsverwahrung — ein rechtsstaatliches und kriminalpolitisches
Debakel, 2010.

2 Krebs, Zur Durchfithrung der Mafiregel Sicherungsverwahrung nach den Bestimmun-
gen des Entwurfs eines Strafvollzugsgesetzes 1973, in: Ehrhardt/Goppinger (Hg.),
Straf- und MafBregelvollzug, 1974, S. 122.

3 v Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht [1883], 3. Aufl., 1968.

4 BVerfGE 2, 118 ff.



landesrechtlich erweiterten Pendant einer ,,nachtraglichen Straftaterunterbrin-
gung® die Ausweitungen. Lediglich die Kompetenz fiir eine solche nachtragliche
Unterbringung sah es beim Bundes- und nicht beim Landesgesetzgeber.

Erst durch den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) wurde
die Harmonie zwischen Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht gestdrt. Am
17. Dezember 2009 erklédrte der EGMR die riickwirkende Entfristung der Siche-
rungsverwahrung fiir menschenrechtswidrig.’ Die nachtrigliche Straftiterunter-
bringung nach Landesrecht bzw. die nachtrégliche Sicherungsverwahrung nach
Bundesrecht einschlieBlich der Sonderregelung des § 66b Abs. 3 StGB a.F. teilten
vor dem EGMR das gleiche Schicksal.® Nach einer weiteren Gesetzesinderung
durch das ,,Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und
zu begleitenden Regelungen® vom 22. Dezember 2010,” das als gesetzgeberische
Antwort auf die EGMR-Entscheidung vom 17. Dezember 2009 gelten kann und
tendenziell eher wieder auf Restriktion setzte, hat das Bundesverfassungsgericht
in seinem Urteil vom 4. Mai 2011 die Regelungen zur Sicherungsverwahrung in
Ginze fiir verfassungswidrig erklart und die Rechtsprechung in Folgeentschei-
dungen gefestigt.® Ohne den Impuls von einem nationalstaatlichen Auf3en, durch
den EGMR, wire diese Rechtsprechungsdnderung nicht moglich gewesen. Der
Gesetzgeber hat inzwischen die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts mit
dem ,,Gesetz zur bundesrechtlichen Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der
Sicherungsverwahrung* umgesetzt.’

Der Uberblick iiber die Entwicklungsgeschichte der Sicherungsverwahrung
weist nun ein statisches und ein dynamisches Element aus: Die Sicherungsver-
wahrung ist und war immer umstritten. Darin schwelt der (mittlerweile) ,zeitlose*
strafrechtswissenschaftliche Streit um die Zweispurigkeit des Sanktionensys-
tems, der als Fortsetzung des so genannten ,Schulenstreits‘!® die Grundlagen der
Rechtfertigung von Strafe (und Strafrecht) beriihrt und der die Zweispurigkeit als

EGMR-Entscheidung v. 17. Dezember 2009, Individualbeschwerde Nr. 19359/04.
EGMR-Entscheidung v. 13. Januar 2011, Individualbeschwerde Nr. 6587/04.

BGBI. 20101, S. 2300 ff.

BVerfGE v. 4. Mai 2011, 2 BvR 2365/09 uv.a., vgl. zu dieser Entscheidung und den
Folgeentscheidungen: 1. Teil, 4. Kapitel, A., B., D. und E.

BT-Drs. 17/9874; BGBI. 2012 1, 2425 ff.

10 Vgl. zu den Positionen im Schulenstreit Naucke, ,,Schulenstreit“?, in: Herzog/
Neumann (Hg.), Festschrift fiir Winfried Hassemer, 2010, S. 559, der den ,wirklichen®
strafrechtswissenschaftlichen Streit zwischen reinem und politischem Strafrecht
verortet und im Schulenstreit die grundsétzliche Haltung eines reinen Strafrechts
gerade auch bei den ,Klassikern® vermisst.
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Kompromisslosung ausweist.!! Im Schulenstreit stehen sich idealtypisierend die
Positionen des Priaventionsstrafrechts und des Schuldstrafrechts gegeniiber. Dieser
Streit wurde im Kontext des sozialen Interventionsstaates durch den Vormarsch der
Rechtsgutslehre im Bereich der Strafrechtstheorie'? und des Resozialisierungsge-
danken im Bereich des Strafvollzugs im Prinzip zugunsten des Praventionsstraf-
rechts entschieden. Nach Roxin ist der Unterschied von Strafe und Mafregel auf
eine bei der Strafe geltende gesetzliche Vermutung zusammengeschrumpft, dass
die ,Schuldstrafe’ die in der Tat zu Tage getretene Gefahrlichkeit beseitigt hat bzw.
beseitigen wird."* Die Sicherungsverwahrung im Speziellen und die Mafiregeln
der Besserung und Sicherung im Allgemeinen verdanken sich demnach grund-
sitzlich dem Siegeszug des Priaventionsstrafrechts. Das zweispurige Sanktionen-
system und der Streit um die Sicherungsverwahrung zeigt jedoch eine Affinitét
des Strafrechts zum Schuldgedanken, der weiterhin die Rechtfertigungsstrukturen
nachhaltig bestimmt. In der Konfrontation des Bundesverfassungsgerichts mit
dem Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte wird deutlich, dass die Zwei-
spurigkeit des Strafrechts mit ihren unterschiedlichen Rechtfertigungsstrukturen
fiir die Rechtsfolgen der Strafe und der MaBregel auf der Seite der Mafiregeln
auch als Instrument willkiirlicher Befreiung von der strafrechtlichen Errungen-
schaft einer hohen Formalisierung fungieren kann. Dieser hohe Formalisierungs-
grad findet gerade seine Wurzeln in der Idee eines vergangenheitsorientierten
Schuldstrafrechts. Daher wird eine Nichterstreckung des Riickwirkungsverbots
als ,,rein begriffliche, formalistische Argumentation® kritisiert und gefordert, dass
sich das Riickwirkungsverbot auf ,,alle an eine mit Strafe bedrohte Handlung
ankniipfende[n], in ihrer tatsdchlichen Wirkung einer Strafe gleichkommende[n]
Rechtsfolgen [beziehen muss], die im Rahmen der Strafrechtspflege angeordnet
worden sind“."* Die Konfrontation des Bundesverfassungsgerichts mit dem Eu-
ropdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte um die Frage der Menschenrechts-
widrigkeit der Sicherungsverwahrung verweist dann auf das dynamische Element
des Streits um die Sicherungsverwahrung. Dieses steckt im Prozess der Auswei-
tung und Restriktion der Sicherungsverwahrung zwischen Gesetzgebung und

11 Vgl. Naucke, Strafrecht, 10. Aufl., 2002, S. 106.

12 Zum Unterschied von Straftheorie und Strafrechtstheorie vgl. Calliess, Theorie
der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, 1974, S. 27 ff.; Bae, Der
Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit im MaBregelrecht des StGB, 1985, S. 73 f.

13 Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 4. Aufl., 2006, S. 97.

14 Ullenbruch, Verschirfung der Sicherungsverwahrung auch riickwirkend — populér,
aber verfassungswidrig, NStZ 1998, S. 329 f.; vgl. Sander, Grenzen instrumenteller
Vernunft im Strafrecht, 2007, S. 216 f.



Rechtsprechung, in dem der strafrechtswissenschaftliche Streit vor dem Hinter-
grund der Bedingungen und Grenzen von Menschenrechten in der Gesellschaft
neu verhandelt und entschieden wird. Die Bedingungen und Grenzen von Men-
schenrechten finden sich somit in den Spiegelungen von Strafrecht und Gesell-
schaft, die durch kritisch-systemtheoretische Verarbeitung den zeitlosen Streit um
die Rechtfertigungszusammenhénge des Strafrechts verschieben.

Im ersten Teil wird zunichst das dynamische Element des Streits um die Siche-
rungsverwahrung durch die Analyse der Gesetzgebungs- und Rechtsprechungs-
dynamik aufgearbeitet. Der strafrechtswissenschaftliche Streit um das MaBregel-
system und die Zweispurigkeit im Allgemeinen sowie die Sicherungsverwahrung
im Speziellen wird dadurch in der Wirklichkeit des Rechtssystems verankert und
als Realkonflikt rekonstruiert. Indem die Dynamik zugleich in den dogmatischen
Einzelheiten der Sicherungsverwahrung verfolgt wird, eréffnet sich eine dogma-
tisch-konkrete Perspektive auf die Sicherungsverwahrung, mit der zugleich die
Forderung an die abstrakte, praventionsstrafrechtliche Rechtfertigung verbunden
ist, sich in der konkreten Umsetzung in Gesetzestechnik zu bewidhren. An die-
ser Stelle erfolgt daher auch ein Uberblick iiber die Kritik an den formellen und
insbesondere materiellen Voraussetzungen der Sicherungsverwahrung, die bereits
in den einzelnen Gesetzgebungsakten anhand der im Verfahren ausgetauschten
Argumente thematisiert wird.

Im zweiten Teil werden die abstrakten konfligierenden Rechtfertigungsmuster
des Schuldstrafrechts und des Priaventionsstrafrechts in ihren Grundlinien darge-
stellt, die in den Strafrechtswissenschaften zumeist als statische Rechtfertigungs-
zusammenhinge gegeneinander in Stellung gebracht werden, um die Frage nach
der Rechtfertigung der Sicherungsverwahrung und anderer Strafrechtsmaterien
beantworten zu konnen."® Indem auch sie in die Zeit geworfen und anhand des
gesellschaftlichen Wandel von Rechts- und Staatsverstandnissen analysiert wer-
den, wird die Kontingenz beider Rechtfertigungsentwiirfe sichtbar. Hier werden
die Rechtfertigungsbriiche der Konzeptionen herausgearbeitet, die die Suche
nach einem Ersatz fiir die an der Gesellschaft gebrochenen Rechtfertigungszusam-
menhénge anstoen und begleiten.

Im dritten Teil wird die kritische Systemtheorie als Gesellschaftstheorie
zurate gezogen, um das Grenzverhdltnis von (Straf-)Recht, Gesellschaft und

15  Vgl. z.B. Mushoff; Strafe — Maflregel — Sicherungsverwahrung, 2008, S. 99 ff., der
das Schuldstrafrecht favorisiert und daher fiir die Sicherungsverwahrung auf einen
polizeirechtlichen Rechtfertigungszusammenhang zuriickgreifen will, S. 257 ff.



Mensch auszuleuchten und fiir das Strafrecht mithilfe des normativ gewendeten,
systemtheoretischen Begriffs der Gerechtigkeit neu zu bestimmen.

Ziel der Arbeit ist es, den strafrechtswissenschaftlichen Streit iiber die Siche-
rungsverwahrung und die Zweispurigkeit durch Hinzunahme einer gesellschafts-
theoretischen Dimension entscheidbar zu machen, die die Perspektive fiir ein
anderes Rechtsverstidndnis offnet. Dieses neue Rechtsverstindnis entsteht aus
der Reflexion auf die Rechtfertigungsbriiche des Schuld- und des Préventions-
strafrechts. In seinen Grundziigen kann es als sachbestimmtes Ordnungsmodell
bezeichnet werden. Aus der kritisch-systemtheoretische Einfassung dieses neuen
Rechtsverstandnisses lassen sich normative Aussagen iiber die Entscheidung von
Rechtskonflikten ableiten. Auf dieser Grundlage werden im dritten Teil die Grund-
zlige eines kritisch-systemtheoretischen Gegenmodells zur Sicherungsverwahrung
formuliert, die die Zweispurigkeit des Rechtsfolgensystems in einem neuen Licht
erscheinen lassen. Dieses Gegenmodell ist zwangsldufig selbst abhidngig von den
gesellschaftlichen Bedingungen und muss sich in der Gesellschaft bewdhren. Die
Fixierung eines Gegenmodells ist demnach dem Umstand geschuldet, dass Kri-
tik ohne Gegenvorschlag nicht zéhlt.'s Die Gerechtigkeit findet jedoch letztlich
erst in der Kollision der Rechtsprechungsperspektiven von Bundesverfassungsge-
richt und EGMR ihr Verwirklichungsmoment, der in den Routinen der Gesetzge-
bungs- und Rechtsanwendungspraxis immer wieder der Gefahr ausgesetzt ist, in
Vergessenheit zu geraten.

16 Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Bd. 2, 1998, S. 1133: ,,Der Sinn
liegt darin, Kritik zu erleichtern und zu erschweren. Machen Sie es anders, ist die
Aufforderung, aber mindestens ebenso gut.” Teubner, Der Umgang mit Rechtspara-
doxien: Derrida, Luhmann, Wiethélter, in: Joerges/ders. (Hg.), Rechtsverfassungs-
recht, 2003, S. 42.





